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RESUMO
O tema enfocado neste artigo tem sido objeto de
inúmeras controvérsias, visto que falta consenso entre
a conceituação médica, religiosa e jurídica quando se
trata de interrupção da gravidez em virtude de o feto
apresentar problemas de anencefalia. O Código Penal
Brasileiro em vigor não prevê a interrupção da gravidez
diante do diagnóstico de malformação fetal. Todavia, já
não é raro o entendimento de juízes, que autorizam o
aborto quando comprovado que o feto é incapaz de
existir por si só, ou seja, é anencéfalo. O presente
artigo visa, portanto, subsidiar o tema, apresentando-
o de forma sucinta e tendo como norte os princípios
constitucionais.
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ABSTRACT
This article focus in a subject that has been object of
many controversies, since it lacks consensus among
the conceptualization of the medical, religious and
legal community, the subject that has been spoken
ABORTO ANENCEFÁLICO
Márcia Vezzá de Queiroz*
André Luis de Queiroz Brigagão**
REVISTA DA FACULDADE
DE DIREITO
130
about is: Interruption of pregnancy due to
anencephalia problems in the embryo. The Brazilian
Criminal Code, in currency, does not foresee the
interruption of pregnancies where there is foetus
abnormality diagnosis. However, it is not rare to
observe judges agreement on authorizing abortion
when proven the embryo incapacity to exist by itself,
in other words, congenital absence of the brain. The
present article intends, thus, to support the subject,
in a succinct manner tracing it by the constitutional
principle of human dignity.
Keywords: Pregnancy; abortion; anencephalia
INTRODUÇÃO
A temática do aborto anencefálico e de sua descrimi-
nalização é de grande atualidade e bastante polêmica pois,
além de provocar conflitos acerca de diversas opiniões
divergentes, envolve questões com naturezas diversificadas.
A preservação da qualidade de vida da gestante e também a
preocupação com o feto geram conflitos e discussões que
exigem soluções imediatas, uma vez que a anencefalia –
malformação do cérebro – é irreversível. Isso sem falar que é
detectável no começo da gestação e, uma vez diagnosticada,
acarreta e pode trazer inúmeros problemas físicos e psíquicos
para a gestante.
Há carência em nosso ordenamento jurídico, no sentido
de encontrar uma solução justa, legal e que ao mesmo tempo
seja compatível com os nossos princípios constitucionais. O
Código Penal Brasileiro em vigor se mostra bastante defasado
com relação a esse tema – e aos mais diversos assuntos –,
pois não acompanhou a evolução da ciência médica, em
especial, e da sociedade. No caso da anencefalia, existe
antagonismo diante de alguns princípios constitucionais e
penais. O principal objetivo deste texto é tentar esclarecer
pontos que podem levar a uma solução pacífica.
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1. VIDA HUMANA
Em primeiro lugar faz-se necessário uma breve consi-
deração sobre a vida humana, embora sua devida concei-
tuação constitua uma difícil tarefa, tendo em vista o seu
constante movimento que acontece a todo instante diante de
nós. Segundo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira: “Vida: O
espaço de tempo que vai do nascimento à morte; existência”.1
Existem quatro correntes quanto ao início da vida humana:
a) ela se dá com a fertilização; b) ela começa com a implantação
do embrião no útero; c) ela ocorre com o começo da atividade
cerebral; e d) ela tem início a partir do nascimento com vida. A
corrente que predomina é a denominada Teoria Concepcionista,
que defende a existência da vida no embrião, entendendo que
este é, no mínimo, uma pessoa em potencial.
Maria Helena Diniz afirma que “o embrião é detentor de
direitos da personalidade (vida, integridade física e saúde), desde
o momento da fecundação, sendo, no entanto, uma pessoa, não
havendo distinção o modo pelo qual se deu sua concepção”.2
2. ABORTO
Muito já foi escrito sobre o aborto. O tema é controverso
e polêmico, gerando posturas ideológicas, políticas, éticas e
religiosas diferentes. A palavra “aborto”, no sentido etimo-
lógico, advém de ab-ortus, que significa privação do nasci-
mento. Uma definição considerada exata é a da interrupção
da gravidez, a qual, conseqüentemente, ocasiona a morte do
feto.  Segundo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira: “Aborto:
Ação ou efeito de abortar”; “Abortar: Expulsar prematura-
mente do útero o produto da concepção”.3
1 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Minidicionário da Língua
Portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993, p. 496.
2 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. São Paulo: Saraiva,
2002, p. 35-37 e 56.
3 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Op. cit., p. 3.
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Aborto é a interrupção do processo de gravidez com a morte
do feto; é necessária a comprovação da gravidez, caso contrário
será crime impossível. Na lição de Julio Fabbrini Mirabete,
“Aborto é a interrupção da gravidez com a destruição do produto
da concepção. É a morte do ovo (com a até 3 semanas de
gestação), embrião (3 semanas até 3 meses) ou feto (após 3
meses), não implicando necessariamente sua expulsão”.4 Hélio
Gomes, especialista em obstetrícia, cita que “Aborto é a inter-
rupção da prenhez antes que o feto seja viável, isto é, antes que
o feto possa viver fora do útero materno”.5
Na Medicina Legal, existem diversas classificações de
aborto: a) ovular, quando praticado até a oitava semana de
gestação; b) embrionário, se feito até a décima quinta se-
mana de vida intra-uterina; e c) fetal, se acontecer após a
décima quinta semana de gestação. Quanto à sua causa
poderá ser: a) espontâneo, também classificado como natural
e não-intencional, quando a gravidez for interrompida e
causada por doenças que vierem a acontecer no decorrer da
gestação, seja por precárias condições de saúde da gestante
preexistentes à fecundação ou por defeitos de estrutura no
ovo, embrião ou feto; b) acidental, provocado por um agente
externo ocasional ou circunstancial, como susto a emoção
violenta ou traumatismo, sem que se caracterize nenhum
ato doloso, ou seja, negligência, imperícia ou imprudência; c)
provocado, quando há a interrupção deliberada da gestante
ou de terceiro, com ou sem consentimento, mediante
afluência de causas extrínsecas ou de fatores externos, sejam
de ordem física, química ou mecânica, buscando a finalidade
de atender motivos terapêuticos, eugênicos, econômicos,
morais etc., podendo ser criminoso ou “legal”.
4 MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal. São Paulo: Atlas,
1998, p. 93.
5 GOMES, Hélio. Medicina Legal, 11ª ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1968, p. 405.
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A respeito do elemento subjetivo de sua prática, tem-se
o aborto: a) sofrido, se acontecer sem anuência da gestante;
b) consentido, se obtido com o consentimento da gestante, e
implica em agravante de pena caso ela seja menor de 14
anos, portadora de alguma deficiência mental ou se o con-
senso tenha se dado mediante fraude, grave ameaça ou
violência (se ocorrer morte, a pena se duplica de 1/3); e c)
procurado, no caso de a gestante ser o agente principal.
3. NATUREZA JURÍDICA
O seu objeto jurídico é a preservação da vida humana
que está em formação; no abortamento provocado por terceiros,
também o direito à vida e à incolumidade, tanto psíquica,
quanto física da gestante, são bens tutelados. Já nos casos de
auto-aborto, no qual o sujeito passivo é o feto, há somente
uma tutela penal, isto é, o direito à vida do feto ou embrião,
desde a fecundação do óvulo.
4. HISTORICAMENTE
A política relacionada aos recém-nascidos portadores de
anomalias advém de milênios. As medidas tomadas em
relação a eles eram as mais diversas e ocorriam logo após o
nascimento, pois na época não se detectavam essas anoma-
lias no período pré-natal. Maria Helena Diniz relata que
O aborto sempre esteve presente na história do direito, por
ser uma prática comum em todos os povos e épocas, embora
não tenha sido incriminado por várias legislações, sendo
inclusive considerado, em certo período, assunto estritamente
familiar, que podia repercutir no direito privado, e, em outro,
severamente castigado com a pena capital, não faltando, ainda
eras em que foi punido brandamente”.6
6 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 35
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Na Antigüidade, gregos e romanos tinham o aborto como
fato impune, pois partiam do princípio de que o feto era parte
integrante da mãe (pars viscerum matris), assim se podia
dispor livremente de seu próprio corpo, isto em meados de
200 d.C. Também na Grécia, os nascidos não desejados eram
levados para o alto de alguma montanha e ali abandonados.
Isso também acontecia em Roma, onde os nascidos com
aparência pouco humana eram atirados de penhascos. A
incriminação do aborto se deu em Roma com a punição dos
preparados de venenos, utilizados em poções amorosas abor-
tivas (pocula abortionis); as leis de Cornélio puniam as
pessoas que as preparavam e as usavam nos trabalhos
forçados nas minas, apenando ainda com confiscos de bens
ou deportação, e caso houvesse morte da gestante a punição
era a pena capital. Já os brâmanes tinham o costume de
matar ou abandonar na selva as crianças que dois meses
depois de nascidas lhes pareciam de má índole.
Dentre os filósofos, as opiniões eram as mais diversas
possíveis. Aristóteles preconizava ser o aborto um método
eficaz para limitar os nascimentos e manter estáveis as
populações das cidades gregas. Platão, por sua vez, opinava
que o aborto deveria ser obrigatório, por motivos eugênicos,
para as mulheres com mais de 40 anos e para preservar a
pureza da raça dos guerreiros. Sócrates aconselhava as
parteiras, por sinal profissão de sua mãe, a que facilitassem
o aborto às mulheres que assim o desejassem. Já Hipócrates,
em seu juramento, assumiu o compromisso de não aplicar
presságio em mulheres para provocar aborto.
Anelise Tessaro, em sua obra sobre aborto, diz: “Santo
Agostinho pregava que o aborto só era crime quando o feto já
tivesse recebido alma, o que se julgava ocorrer quarenta ou
oitenta dias a concepção, segundo se tratasse de varão ou de
mulher, respectivamente”.7 Em Esparta, face o espírito bélico
7 TESSARO, Anelise. Aborto seletivo. Curitiba: Juruá, 2002, p. 21e 109.
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ali reinante, os aparentemente fracos eram eliminados por não
poderem vir a servir ao Estado, principalmente nas guerras.
Com o advento do cristianismo, veio a reprovação social,
e Adriano, Constantino e Teodósio vieram a assimilá-lo ao
homicídio, cominando-lhe a mesma pena. Nesse sentido, as
práticas relacionadas aos recém-nascidos malformados foram
desaparecendo e substituídas por um sentimento de sacrifício
e intangibilidade da vida.
Maria Helena Diniz acrescenta o marco inicial do aborto
criminal:
O aborto surgiu como crime pela primeira vez na Constitutio
Bamberguensis de 1507 e na Constitutio Criminalis Carolina
de 1532, que distinguiam entre a morte do feto animado e
inanimado, punida a primeira com pena capital e a segunda
com um castigo aplicado segundo o arbítrio dos peritos
versados em direito. Igualava-se o aborto ao homicídio,
distinguindo-se o feto em animado e inanimado.8
Mais tarde, a Igreja Católica condenou o aborto, sendo
certo que para o direito canônico que se versava na perda
da alma do feto, era que ficava sem batismo. Diniz cita em
sua obra:
No século XVIII vozes levantaram-se contra o excessivo rigor
da punição do aborto fazendo com que paulatinamente fosse
abolida a pena capital, substituindo-se-a pela prisão, mais
ou menos longa, ou mesmo pela multa, havendo até quem
combatesse, como Feuerbach, a equiparação dos direitos do
feto aos do homem, condenando a tese que igualava o
feticídio ao homicídio, baseando sua punição em razões de
ordem demográfica.9
8 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 36.
9 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 37.
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Até o início do século passado, não se falava na inter-
rupção de gestação, no caso de anomalia fetal, visto que a
tecnologia não permitia tal diagnóstico, ainda no ventre
materno. Tais práticas somente se tornaram viáveis a partir
de 1950, com o desenvolvimento das técnicas de diagnóstico
pré-natal.
5. DISTINÇÃO ENTRE FETO MALFORMADO E INVIÁVEL
Nos fetos malformados, ainda que presentes as ano-
malias de formação (congênitas), em muitos casos é possível
a sobrevivência com certas limitações. Existem tratamentos
clínicos e cirúrgicos que podem mitigar ou até mesmo curar
os efeitos da malformação. Porém, ela pode ser tão severa ou
estar associada a outras anomalias que tornam o feto in-
viável, com prognóstico certo e irreversível de morte após o
parto.  Pode-se concluir que os fetos inviáveis não têm pers-
pectiva de vida, tendo em vista as diversas barreiras que o
impossibilitam de viver. São casos, por exemplo, em que ór-
gãos vitais como cérebro, rins, bexiga, não se formam, ou
defeitos de formação, como o não-fechamento do tubo neural,
fechamento de parede abdominal e algumas anomalias
cromossomiais. Elida Séguin entende que:
Deve ser formulada a relevância da diferenciação entre crian-
ça deformada e a inviável. A primeira portadora de uma ano-
malia sobrevive ao parto e pode permanecer viva durante um
tempo indeterminado. A segunda já nasce morta ou falece
poucas horas após o parto.10
6. ANENCEFALIA
Podemos conceituar a anencefalia como uma anomalia
que ocorre na gestação de forma precoce, pela qual o feto não
10 SÉGUIN, Elida. Biodireito. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Lúmen Júris,
2001, p. 319.
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tem cérebro, tendo em vista o não-desenvolvimento do encéfalo
e da caixa craniana, carente de atividade intelectual devido a
complexas interações entre fatores genéticos e ambientais.
A anencefalia é um defeito de formação do sistema ner-
voso fetal que ocorre entre o vigésimo terceiro e o vigésimo
sexto dia da gestação, é irreversível, sem possibilidade de
cura, e leva à morte em minutos ou no máximo dias. Os
bebês com esse problema nascem sem a maior porção do
cérebro, o encéfalo; o restante geralmente fica exposto, sem
a proteção do crânio ou de pele, e por essa razão a criança
nasce cega, surda e sem consciência. Ela é definida pela
ausência dos hemisférios cerebrais, onde não se formaram as
partes anterior e central do cérebro.
A anencefalia e acrania são exemplos decorrentes de
erros de fechamento do tubo neural, que impossibilitam a
vida extra-uterina. Anencefalia é um defeito congênito (do
latim “congenitus”, “gerado com”). No site www.anencephalie-
info.org, é possível compreender que ela
começa a se desenvolver bem no início da vida intra-uterina.
A palavra anencefalia significa “sem encéfalo”, sendo encéfalo
o conjunto de órgãos do sistema nervoso central contidos na
caixa craniana. Não é uma definição inteiramente acurada,
pois o que falta é o cérebro com seus hemisférios e o
cerebelo: Uma criança com anencefalia nasce sem o couro
cabeludo, calota craniana, meninges, contudo o tronco cerebral
é geralmente preservado. Muitas crianças com anencefalia
morrem intra-útero ou durante o parto. A expectativa de vida
para aquelas que sobrevivem é de apenas poucas horas ou
dias, ou raramente poucos meses.11
11 Disponível em: http://www.anencephalie-info.org/p/index.htm, 28
de março de 2008.
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A criança anencefálica possui batimentos cardíacos por
horas, dias ou até alguns meses, ressaltando que esse fator
ocorre com aquelas que conseguem chegar a nascer. O teci-
do cerebral pode alcançar diversos estágios, em graus variá-
veis, permitindo em algumas situações que a criança afetada
se alimente, chore, ouça, tenha reações a toque, etc. Contu-
do, a tese defendida é a de que o feto com anencefalia é
morto, segundo o conceito de morte neurológica, tendo em
vista a não-potencialidade de se tornar uma pessoa. Não é
difícil ser detectada: pode ser diagnosticada mediante ultra-
som após a décima sexta semana de gestação, e a chance de
erro é mínima.
Vale ressaltar que no Hospital das Clínicas em São Pau-
lo, por exemplo, “ocorrem por mês dois ou três casos de
anencefalia”, o que demonstra que no Brasil não é uma si-
tuação esporádica. Segundo pesquisa feita pelo jornalista
Jaime Luiz Coelho, de “cada 10 mil nascimentos, 8,6 apre-
sentam a anomalia”12.
7. A POSIÇÃO DO DIREITO BRASILEIRO
O Código Penal Brasileiro de 1940 define aborto como a
interrupção do processo da gravidez ilicitamente, com a
morte do feto, e assim prevê:
Artigo 124: Provocar aborto em si mesma ou consentir que
outrem lho o provoque. Pena – detenção de um a três anos;
Artigo 125: Provocar aborto sem consentimento da gestante.
Pena – reclusão de três a dez anos;
Artigo 126: Provocar aborto com consentimento da gestante.
Parágrafo único – Aplica-se a pena do artigo anterior se a
gestante não é maior de quatorze anos, ou é alienada ou débil
mental, ou seu consentimento é obtido mediante fraude, gra-
ve ameaça ou violência;
12 Folha de São Paulo, “Aborto concedido”, 14 de dezembro de 1996.
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Artigo 127: As penas cominadas nos dois artigos anteriores
são aumentadas de um terço se, em conseqüência do aborto
ou dos meios empregados para provocá-lo, a gestante sofre
lesão corporal de natureza grave; e são duplicadas, se, por
qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte;
Artigo 128: Não se pune o aborto praticado por médico: I – se
não a outro meio de salvar a vida da gestante; II – se a gravidez
resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal. 13
Cumpre ressaltar que em alguns casos o Código Penal
Brasileiro desconsidera a ilicitude, sendo esta oriunda de
patologias que colocam em risco a vida da gestante e do feto,
os oriundos de estupro ou atentado violento ao pudor, e os
espontâneos, de diversas origens entre as quais os provoca-
dos por acidentes.
Podemos, então, distinguir dois tipos gerais de aborto: o
espontâneo e o provocado – este último legal ou ilegal,
subdividido em necessário e criminoso. O necessário ou
terapêutico é o praticado por médico com o objetivo de salvar
a vida da gestante, e o moral ou humanitário, oriundo de
gravidez indesejada resultante de estupro (artigo 128, inciso
I e II, do Código Penal).
O aborto considerado criminoso está caracterizado em
nosso código nos artigos 124 a 127, englobam o aborto pra-
ticado pela gestante ou com seu consentimento, o provocado
por terceiro com o consentimento da gestante e sem esse
consentimento e as cominações desses casos em que poderão
advir resultados lesivos a gestante como lesões corporais
graves e até a morte.
São muitas as tentativas para reformulação do Código
Penal em sua parte especial. Ele é datado de 1940 e refor-
13 ANGHER, Anne Joyce. Código Penal. São Paulo: Rideel, 2004, p. 474.
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mado pela Lei 7.209 de 11/06/84, portanto não acompanhou
as mudanças ao longo do século passado e início do atual,
quando vários conceitos foram sendo modificados. Destaca-
remos aqui o parecer da Comissão para Reformulação do
Código Penal de 1992:
Não constitui crime o aborto praticado por médico: Se, se
comprova, através de diagnóstico pré-natal, que o nascituro
venha a nascer com graves e irreversíveis malformações
físicas ou psíquicas, desde que a interrupção da gravidez
ocorra até a vigésima semana e seja precedida de parecer de
dois médicos diversos daquele que, ou sob cuja direção, o
aborto é realizado. 14
O desembargador Alberto Silva Franco, responsável pela
subcomissão que tratava dos crimes contra a vida, por meio
de anteprojeto de Lei, acrescentou ao artigo 128, o inciso III
e dois parágrafos, o seguinte texto: “Não constitui o crime
de aborto praticado por médico se há fundada probabilidade
do nascituro apresentar graves e irreversíveis anomalias fí-
sicas ou mentais”.15
Diante do insucesso de uma reforma ao Código Penal
brasileiro de 1940, que vigora até os tempos atuais, alguns
juízes, em casos isolados, autorizaram o aborto diante de um
diagnóstico de anencefalia, sempre acompanhado do consen-
timento da gestante ou de seu representante legal e feito por
médicos habilitados. Para Flávio Gomes, a norma é humani-
tária e correta: “No caso da anencefalia (ausência de cérebro)
já se tem conhecimento de que a criança não viverá, então
não é preciso estender o sofrimento”.16
14 STF, Supremo Tribunal Federal. CNTS pede ao STF que antecipação do
parto de feto sem cérebro não seja caracterizada como aborto. Brasília, jun.
2004. Disponível em:  Acesso em 22 jun. 2004.
15 BRASIL. Ministério da Justiça. Anteprojeto do Código Penal: Parte
Especial, Brasília, DF. Diário Oficial da  União, Brasília, DF, 25 de
março de 1999.
16 Disponível em http://conjur.estadao.com.br. Acessado em 20/3/2008.
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Nota-se que a Lei de Transplante de Órgãos (9.434, de 4
de fevereiro de 1997), no artigo 3º, é bem clara quando prevê
a retirada post mortem de tecidos, órgãos ou partes do corpo
humano destinadas a transplante, somente se e quando for
diagnosticada a morte encefálica do paciente, constatada e
registrada por dois médicos não participantes das equipes de
remoção de transplantes, se obtendo por conseqüência a
morte biológica do paciente. Sendo assim, nesse caso a lei é
bem clara: ao ser constatada a morte encefálica, é legal-
mente permitida a remoção de órgãos, e, conseqüentemente,
devido a isso, se obteria a morte biológica do paciente.
Portanto, é imperativa e de extrema importância a refor-
ma do Código Penal brasileiro para acompanhar a evolução da
sociedade e da ciência.
8. OS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS E A ANENCEFALIA
Diante da inevitável colisão entre direitos fundamentais
constitucionais e as normas penais, os juízes, ao fazerem uso
do bom senso e buscarem a melhor e a justa solução, muitas
vezes elaborando, revisando e reinspecionando as estruturas
das decisões judiciais, encontram nos princípios constitucio-
nais, em especial o “princípio da dignidade da pessoa humana”
esculpido na Carta Magna, o norte para seus julgamentos.
A Constituição da República Federativa do Brasil de
1988 deixa claro em seu Título I o respeito aos Princípios
Fundamentais. No Artigo 1º, inciso III, afirma: “A República
Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos
Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: a
dignidade da pessoa humana”.
Alexandre de Moraes entende que
A dignidade é um valor espiritual e moral inerente à pessoa,
que se manifesta singularmente na autodeterminação cons-
ciente e responsável da própria vida e que traz consigo a
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pretensão ao respeito por parte das demais pessoas, consti-
tuindo-se um mínimo invulnerável que todo estatuto jurídico
deve assegurar, de modo que, excepcionalmente, possam ser
feitas limitações ao exercício dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessária estima que merecem
todas as pessoas enquanto seres humanos.17
Diante das inevitáveis colisões, existem doutrinadores
que entendem que tal princípio não deve prevalecer sobre os
outros princípios fundamentais, tendo em vista o seu cará-
ter não absoluto.
Rizzatto Nunes trata o princípio da dignidade da pessoa
humana como um supra princípio constitucional, ou seja, não
podendo tal princípio ser desconsiderado em nenhum ato de
interpretação, aplicação ou criação de normas jurídicas.
Portanto, temos que o princípio da dignidade da pessoa
humana traduz juridicamente o valor do homem por si só.
Estaria o homem assegurado em todos os casos por esse
princípio, ou estaria privado de tal direito?
A inevitável colisão, já citada anteriormente, ocorre nos
casos concretos de anencefalia, quando o princípio da digni-
dade da pessoa humana, ora visto como o princípio “da ges-
tante”, colide com o direito a vida do feto anencefálico. Cum-
pre salientar que a respeito do princípio da igualdade e da
dignidade da pessoa humana, o direito à vida deve ser garan-
tido tanto à gestante quanto ao feto, tendo em vista que se
encontram no mesmo patamar.
A respeito da saúde, vontade e bem-estar da gestante,
tanto físico quanto psíquico, a Constituição Federal apregoa
em seu artigo 5º, inciso III, que “ninguém será submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante”. Os
artigos 6º e 196 da mesma carta magna tratam do direito a
17 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 16 ed. São Paulo: Atlas,
2004. p. 52.
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saúde; e por fim o princípio da legalidade, liberdade e autono-
mia da vontade, contido no artigo 5º, inciso II da Constituição
Federal, dispõe que: “Ninguém será obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa senão em virtude da lei”.18
Lembramos que em nosso ordenamento jurídico não há
lei expressa que torne defesa a interrupção da gravidez, uma
vez diagnosticada a anomalia do feto.
O advogado Luiz Roberto Barroso, no Habeas Corpus
nº 84.025-6, defende que a ciência jurídica deve sempre
acompanhar a evolução da sociedade e também é a favor da
interrupção da gestação no caso de feto anencefálico, alegan-
do a violação da dignidade da condição feminina quando obri-
ga a mulher a carregar um feto, segundo ele, natimorto. Para
Barroso, o Direito brasileiro entende que a morte ocorre com
a falência cerebral, tanto que autoriza o transplante de ór-
gãos, “mesmo que o coração esteja batendo e o sangue fluin-
do”. Por isso, considera o feto um natimorto, tendo em vista
que a manutenção de sua vida depende de sua ligação com o
corpo da mãe. O princípio da liberdade jurídica, o direito à
saúde e bem-estar físico também são fundamentos invocados
pelo advogado, uma vez que a geração de um feto anence-
fálico se baseia em uma gravidez de alto risco.
Para outros doutrinadores, a vida é preservada pela
Constituição Federal e pelo Código Civil desde o momento da
concepção do nascituro, afirmando que a vida intra-uterina
existe. Consideram que o direito à vida independe de tempo,
e é irrelevante o fato de a criança sobreviver, minutos, horas
ou semanas.
O que se observa, portanto, não obstante a colisão, é que
os princípios estabelecidos na Constituição Federal servem de
parâmetro para diferentes entendimentos, dos quais alguns
favoráveis ao aborto e outros desfavoráveis.
18 Constituição Federal da República Federativa do Brasil, de 5 de ou-
tubro de 1998. Lex: Coleção Saraiva de Legislação.
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CONSIDERAÇÕES FINAIS
O tema do feto anencefálico é polêmico e discutido pelos
vários ramos do direito. No âmbito penalista, tenta confrontar
a proteção do nascituro com os danos irreversíveis causados
à gestante, tanto psicológicos como físicos, e que afetam so-
bremaneira a dignidade da mulher gestante. Os fundamentos
utilizados por aqueles que se dizem a favor e os que se dizem
contra baseiam-se em princípios constitucionais.
A doutrina e a jurisprudência vêm caminhando cautelo-
samente sobre o tema do aborto anencefálico, visto que a
colisão entre princípios constitucionais tem se tornado cada
vez mais visível. Diante da idéia de que normalmente quem
cria o fato é a sociedade e que de tal fato pode-se gerar uma
norma, conclui-se que alguns problemas sociais não estão
previstos nas normas de direito. E diante da idéia de evolu-
ção, faz-se necessário que a ciência, a sociedade, a política,
as leis e as idéias caminhem juntas, no mesmo compasso.
Não há lei regulamentadora acerca do tema deste artigo.
Portanto, conclui-se que o mais sensato seria sopesar, em
casos concretos qual o princípio que deve prevalecer: o da vida
ou da dignidade da pessoa humana?
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